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Ⅰ
　
はじめに
わが国の刑法二四六条は欺罔行為について「人を欺いて」とだけ規定し、その方法や態様について特段に制限を設けていない。
判例・学説上、この欺罔行為について三つの行為類型が想定されているが、まずひとつに、行為者が明示的に虚言を述べることによって相手方を錯誤に陥れる、もっとも一般的な欺罔 である明示的欺罔 挙げられる。これにくわえて、行為者が事実を述べなかった場合に、告知義務違反を理由として認められる不作為によ 欺罔、そして 行為者が挙動その他の方法によって相手方に真実とは異なる説明内容（説明価値）を黙示的に伝達する、いわゆる推断的欺罔（挙動による欺罔、黙示的欺罔）がある。この三つの行為類型においては 行為者が真実とは異なることを述べて るか、少なくとも真実を述べていない とが 行為を肯定する前提とされている。
では、かりに行為者が相手方に対して真実を述べていた場合にも詐欺罪は肯定されうるか。一見すると 真実を述べるとの行為
者の態度は、 「人を欺く」ものとはいえず、詐欺罪の実 行為にはなりえ いように思われる。行為者 真実を述べたにもかかわらず、相手方がまったく異なる事実を想定してしまった場合、それは単なる「勘違い」であって、このような被害者の誤った想定は、たとえその勘違いが行為者の態度に基づくものであったとしても、刑法二四六条での処罰範囲 含ま ていると考えることは容易ではない。しかしな ら 行為者が狡猾に その真実の適示を相手方が認識できないように意図的 偽装し、それでも相手方が注
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意深く確認していればこの真実発見が不可能ではなかった場合（以下、本稿ではこの類型を「真実主張による欺罔」または「真実主張をともなう欺罔」と呼称する）での詐欺罪の成否には一考の余地がある。たとえば、数多の契約条項のなかで相手方が想起しえないような条件を行為者が意図的に忍ばせていた場合、どれほど行為者 真実の隠蔽を巧妙に行っているとしても相手方に真実を通知している以上、これは欺罔行為になりえないといえるであろうか。このような問題は、民事法において、不当条項や不意打ち条項の契約上の有効性として議論されてき
た
）1
（
。これに対して、刑法学の領域では、かつて大審院が「苟も財物騙取の手段として
欺罔手段の用いられた 其の欺罔手段と共 真実 る手段が併用せられたると否とは、同罪の成立に影響あることな
」）2
（
と
判示したことがあるのみで、それ以上 の蓄積がみられ かっ テーマである。
この真実主張による欺罔という問題を検討することの意義は、被害者に要求される確認措置の限界を明らかすることにある。と
りわけ、被害者の確認措置が欺罔行為の判断におい 重視されている判例・学説の現状に鑑みれば、この問題は欺罔行為概念を再考するための好個の素材 なろう。たとえば、いわゆる搭乗券事
例
）3
（
においては、航空会社の本人確認措置に関する詳細な認定が行
われてお 、または、暴力団員が自身が暴力団員であることを秘してゴルフ場利用にかかる契約を締結した事
例
）4
（
においては、とく
にその反対意見中において、被害者の確認措置が欺罔行為を判断する際に中心的な検討を受け とされてい 学説上も この判例の傾向に着目して 詐欺罪の成否を検討する際に被害者の確認措置に一定の地位を認める見解がみられ
る
）（
（
。また、これまでも、
「詐欺罪にいう欺罔行為は、一般人を錯誤に陥れるものでなければならない」ことには見解の一致がみられてお
り
）（
（
、このことと関連
して、 「被害者が一般人に要求される配慮 尽くせば看破しう よう 虚偽表示は欺罔と ない」こと 主張さ てい
）（
（
。
しかしながら、どの程度の確認措置が被害者に求められているかについては、いまだ不明な点が多い。たとえば、先の暴力団員
のゴルフ場利用の事例では、暴力団関係者の施設利用 拒絶 旨 規定が契約約款等でみら る、あるいは同旨の立入禁止の掲示がなされている といった暴力団関係者との取引を行わない意思を示す表明措置では欺罔行為を認める は不十分であって それ以上の確認措置、つまり相手方が暴力団員であるかどうかを確認するため 情報収集措置が要求されてい
が
）（
（
、なぜ表明措置で
一八六
は欺罔行為を肯定するに不十分なのであろう
か
）（
（
。判例・学説上は、不注意さや軽信性といった被害者の落ち度は詐欺罪の成否に影
響を与えるものではないとの主張も、他方では一般になされていたのであ
る
）（（
（
。被害者が十分な確認措置を行わなかったことで欺罔
行為が否定されることの根拠については 判例・学説上十分な議論がされているとはいいがたい。
以上のことを問題意識として掲げ、 本稿は真実主張による欺罔を例証として、 被害者の確認措置と欺罔行為との関係性、 すなわち、
確認措置の存在が欺罔行為を根拠づける理由、さらに、欺罔行為を根拠づける めに必要とされる確認措置の程度の二点を明らかにしようと試みるものである。行為者が真実を述べているにもかかわらず、被害者が行為者の説明を十分に調査しなかったがゆえに錯誤に陥ってしまった場合とは、換言すれば、被害者が確認措置を十分 行わなかったがために錯誤に陥ってしまった場合であって、この被害者の確認措置の不徹底が欺罔行為の判断にどのよう 影響を及ぼすかを精査することは、被害者の と欺罔行為との結びつきを明らかにす こととなろう。
その際に、 本稿では、 行為者が真実を述べた場合の詐欺罪の成否についてすで 前世紀の一九七〇年代から議論が交わされており、
判例実務においてもしばしば問題とされてきたドイツで 判例・学説 議論を参照することとする。まず、 真実主張をともなう欺罔の議論の発端を確認し、初期の議論の様相 描写し（
Ⅱ
章） 、ついで、当該行為類型において、実務の傾向を大きく変えたと
評される二つの連邦通常裁判所（ＢＧＨ）判決を、学説での批判も踏まえて、参照ならび 分析していく（
Ⅲ
章） 。その歴史的分析
に基づいて、真実主張 よる欺罔の類型での欺罔行為の判断基準について検討 が、その際、同時に欺罔行為概念の内実を示すこととする（
Ⅳ
章） 。被害者が行為者による欺罔を看破可能であったといった、いわば例外的事案での欺罔行為の肯否を検討するこ
とは、欺罔行為概念を検討するうえでも、その概念規定に際し の十分な基盤を提供するも でもある。
さらに近年、インターネットをはじめとする電子通信技術の普及により、ドイツではこのような技術を用 た真実主張による欺
罔の類型も実務上問題とされており、そのなかで ＢＧＨは、ＥＵ法と 関連 真実主張による欺罔の類型において新たな展開を示そうとしている。このような新たな展開を参照することも比較法研究 して大 な意義を持つも と思われ（
Ⅴ
章） 、ついては、
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一八七
近時のＢＧＨ判決から明らかとなった新たな問題点についても検討を行うこととする（Ⅵ章） 。
Ⅱ
　
真実主張をともなう欺罔の基本的問題点
前述のように、真実主張をともなう欺罔が詐欺罪にいう欺罔行為といえるかどうかについて、ドイツではすでに一九七〇年代か
ら議論が行われている。その口火を切ったのは、判例実務における具体的事案ではなく、学説からの問題提起であった たしかに、民事法において類似の事案が問題になったことはあったようであるが、少なくとも刑事法の領域に、この問題をはじめて引き込んだのは、
Schröder
であった。
その後、判例において、この
Schröder
の見解が明示的に意識され、真実主張をともなう欺罔として類型化されるのは二〇〇〇年
代に入ってからのこととなるが、そこで問題とされる事案類型それ自体はやはり一九七〇年代からすでにして判例実務においても問題とされていた。したがって、この時期の判例を概観する 、後の真実主張による欺罔に関する判例実務の動向を参照するうえでの重要な前提となる。以下では、真実主張をともなう欺罔に関連する判例・学説上の議論をその草創期から追っていく ととし、その基本的 問題点の所在を明確にする。
1　
Schröder
による問題提起と
Schum
ann
による批判
⑴
　
Schröder
による可罰性肯定説の提唱
真実主張による欺罔の問題にはじめて真摯に取り組み、その処罰 可能性を したのは、
Schröder
であ
る
）（（
（
。したがって、本稿
においても彼の論稿をまず取り上げる必要があろう。
Schröder
以前のドイツの学説においては、真実主張による欺罔が可罰的となりうるかどうかはそもそも検討さえされていなかっ
一八八
たようであるが、 おそらくは可罰性を否定することになるのではないかと
Schröder
は分析する
）（（
（
。というのも、 ドイツ刑法 （ＳｔＧＢ）
二六三条が掲げ 詐欺罪の実行行為とは虚偽の事実を見せかけ こと（
V
orspiegelung falscher T
atsachen ） 、真実を歪曲または隠
蔽すること（
E
ntstellung oder U
nterdrückung w
ahrer T
atsachen ）であり
）（（
（
、行為者が客観的に真実と合致することを述べた場合に
は、 条文に挙げられる行為類型にはあたらないとも思われ からであ
）（（
（
。とはいえ、 行為者が被害者の錯誤を認識していた場合には、
事前の説明という先行行為（
Ingerenz ）に基づく不作為類型での詐欺罪が肯定されると考える余地はそれまでの見解からも認めら
れよう。
しかし、この不作為による構成について、
Schröder
は、 「真実を述べることが一般的見解に従えば義務違反態度と考えられない
にもかかわらず、他方で、そのような態度が先行行為に基づくことだけを理由に保証人的義務を基礎づけうる
」）（（
（
と考えることはで
きないとして批判した。また
Schröder
によれば、かりに行為者の事前の真実主張が、先行行為として、被害者の錯誤を解消すべ
き作為義務を基礎づけるとしても とくに不特定多数を対象とする大規模広告の場合に、なお問題が残るという。 いうのも、 「行為者の態度が不特定多数を相手方としてい 場合、そのうちのいったいだれが行為者の説明を誤って理解したのか、そして、行為者が事情を説明した場合にその時点でなお相手方の錯誤を……［中略］解消しえたのかどうかは確認されえ いから」であ
る
）（（
（
。し
たがって、真実主張 先行行為として作為義務を根拠づけると考え ことはできないと、
Schröder
はいうのである。
Schröder
は、前述のように真実主張による欺罔の不作為犯としての可罰性を否定することによって、真実主張による欺罔の可罰
性を排除することはしなかった。むしろ、一定の場合には作為に る欺罔行為として詐欺罪に該当することを主張したのである。Schröder
によれば、ここで本質的に問われるべきは、 「虚偽の事実を見せかけること」という構成要件的行為が真実主張によって
も実現されうるのかであって、条文の表面的な解釈ではない いう。こ 問いに回答する際に
Schröder
が着目したのは、詐欺罪と
いう犯罪の性質である。彼によれば、 詐欺罪の構成要件該当行 なりうるのは 基本的に 「人の考えの表現 （
Ä
uß
erung ） 」 であって、
この表現の内容はその受け手の理解と無関係に解釈されるものではない。つまり、当該表現が、そ 受け手によってどのように理
一八九
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
解されうるか、あるいは理解されるはずであるかをも考慮して、その表現がいわんとする内容は決定されなければならないというのである。このような詐欺罪の特徴に鑑みれば、詐欺罪にいう事実の主張は、行為者による表現と被害者によるその内容の理解いう双方向的関係から理解されることにな 。したがって、 「行為者が自身の態度を通じてどのような効果を他人に対して惹起しようと目論ん いたのか、それゆえに、行為者が、他人に錯誤を惹起させることで、その者 財産侵害的な処分行為 誘引するために行動していたのか
」）（（
（
という行為者的側面が重要な判断要素となることはもちろんのことであるが、 「もっぱら行為者の表現内容の
客観的な真偽だけをもって評価されるべきではなく、受け手の理解や批判能力が考慮される
」）（（
（
こともまた不可欠であるという。そ
れゆえに、たとえドイツ刑法二六三条が「虚偽の事実を見せかけること」と規定している しても
Schröder
の見解に従えば、事
実の虚偽性それ自体が客観的評価のみによって定まらないのであるから、真実主張を詐欺罪にいう欺罔行為に包摂することは十分に可能となる。
Schröder
はこの類型にあたるものとして、行為者が他人に対して「
frugal 」な食事を高額で提供することを約束した場合を具体
例として挙げている。この「
frugal 」とは「つつましい、質素な」という意味の形容詞であるが、同時に、慣用として「ぜいたく
な」との意味で理解され ともある単語である。ここで、これを「豪華な」食事として理解した相手方に対 行為者が「豪華な」食事に相当する金額で「質素な」食事を提供した場合に 行為者の事実主張は詐欺罪にいう欺罔行為となるのか。こ 問題について、
Schröder
は、行為者が、当該説明を受けた者が「
frugal 」という言葉から豪華な食事を期待することを目的としている
場合 は、当該事実主張は、ドイツ刑法二六三条にいう「虚偽 事実 見せ け」と える する。た かに、 「
frugal 」な食事と
いう言葉それ自体からは、質素な食事を提供することは客観的にみて真実 合致してい 。しかしながら、 の言葉が被害者によって「豪華な」食事として理解され、行為者がそのような被害者の誤っ 表象を目的とし いる場合には これは「虚偽の事実の見せかけ」として欺罔行為にあたるというのである
）（（
（
。
ただし、詐欺罪は危険犯ではなく侵害犯であるから、行為者による説明がその受け手によって誤って理解されうる危険性だけで
一九〇
は可罰性を肯定するには不十分である。したがって、
Schröder
によれば、 「詐欺罪においては、具体的な受け手が行為者の主張に
よって錯誤に陥ったこと、その錯誤に基づいて財産侵害的な処分へと導かれたことの証明が行われるべき
」）（（
（
であり、つまりは、詐
欺罪においてはだれが錯誤者であるかが認定されなければなら い。この認定がなされないのであれば、当該行為者は自身の説明から少なくとも一部の受け手が誤った内容を理解し、その誤 た理解に基づいて処分行為を行うと認識しているかぎりで、詐欺未遂罪の罪責を負うことになるという。
さらに、故意の面でも
Schröder
は制限をかけ、未必の故意では詐欺未遂ないし既遂は肯定されないとしている。というのも、 「商
取引を欺罔から保護する の刑法二六三条の基本姿勢」に従えば 真実主張による欺罔の類型において答責的 されるべき者とは、相手方に事実主張を行う際 、 「ものごとを批判的 観察する能力に乏 い相手方に、自身の説明がもつ客観的な意味内容を理解させないよう 、表現方法を意識的に選択して」いる者に限られるからである
）（（
（
。したがって、自身の説明が、批判能力のない者によっ
て誤解されうる可能性を考慮してい が、これを目的としていない者に対しては、詐欺罪は未遂も含めて認められないと
Schröder
はいうのである。
簡潔にまとめれば、
Schröder
によれば、真実主張が詐欺罪にいう欺罔行為となるのは、具体的な相手方の錯誤惹起を目的として
行為者が真実を適示してい 場合で、相手方の理解からす ば行為者の説明 そのような錯誤を生じさせる危険性が認めら る場合である。くわえて、詐欺既遂罪が肯定されるためには、具体的 だれが錯 陥ったのかが認定されなければ らず、その認定を欠く場合には行為者 罪責は詐欺未遂罪に留ま こと なる。
⑵
　
可罰性肯定説への
Schum
ann
の批判（可罰性否定説）
当時、この
Schröder
の見解に賛同する論者も一部みられたもの
の
）（（
（
、
Schum
ann
はこれを強く批判し
た
）（（
（
。
Schum
ann
によれば、真
実主張による欺罔を詐欺罪として認めるのは まず類推解釈の禁止、さ に自己答責の原則に鑑みて疑問があ という。
一九一
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
ドイツ刑法二六三条は、前述のように、 「虚偽の事実を見せかけ又は真実を歪曲し隠蔽する」ことであり、これを文言どおりに受
け取るのであれば、ここで挙げられている行為類型には真実主張は含まれないことになろう。それゆえに、
Schum
ann
は「簡潔に
いえば、真実主張による欺罔というテーゼは刑法二六三条の文言に矛盾し、したがって、刑法一条および基本法一〇三条二項［ともに、罪刑法定主義を規定する条文である：筆者補足］に抵触する
」）（（
（
というのである。罪刑法定主義違反については、たしかに
Schröder
自身も指摘していることである
が
）（（
（
、前述のように
Schröder
は、行為者の主張が「虚偽の事実の見せかけ」になるかどう
かは、客観的な真偽の評価 はなく 受け手の理解の仕方を考慮したうえで決定されるべきであるから、真実主張を欺罔行為とすること 類推解釈にあたらないと考えてい 。 れに対して、
Schum
ann
は、行為者態度に含まれる説明価値（
E
rklärungsw
ert ）
はあくまで社会生活上の通念（
V
erkehrsanschauung ）に従って判断されるべきであって、
Schröder
が重要視している説明の受け
手の観点は排除されるとしている
）（（
（
。
くわえて、
Schröder
は、 「詐欺罪構成要件の使命は、取引に熟練していない者やほとんど教育を受けていない者をも、自身の財
産を減少させるような処分行為から保護することにある」と詐 罪の保護目的を設定したうえで、その保護目的からすれば真実主張による欺罔を詐欺罪にいう「虚偽の事実の見せかけ」と考えることは可能であるとしているのに対し
て
）（（
（
、このような解釈は詐欺
罪構成要件の想定する 罔行為概念の含意を超えてしまっていると
Schum
ann
は批判する。すなわち、 「説明それ自体の属性に虚
偽性が含まれていない場合に、この説明を『虚偽の事実の見せかけ』 いし『虚偽 事実主張』と捉えること 、これらの言葉の持つ意味の限界を超えて る」とい である
）（（
（
。
また、
Schum
ann
は、そもそも詐欺罪の保護目的の捉え方からして、
Schröder
とは異なる見解に立っている。
Schum
ann
は「た
だ考えられうるにすぎないリスクすべてから個々人を守るこ は 刑法 使命
」）（（
（
とし、この考えは、詐欺罪においてこそ
守られるべきものであるとしている。たしかに、支配的見解によれば 著 く軽信的な者であろう 、 りえな 事実の存在を信じてしまった者であろうと、詐欺罪 保護は与えられ
る
）（（
（
。しかしながら、 「
vigilantibus leges scriptae sunt （目を開いている
一九二
者のために法は記述されている） 」との法格言に従えば、法とはそもそも「すべての者が権利取引に関与するために必要な能力、つまり他人の説明を明らかにし、その射程を評価するのに必要な能力を持ち合わせ、かつ、この能力を用いることを前提としている」のであ 、し がって、詐欺罪の保護目的は、 「自分自身の無能力さや評価の誤りが原因で生じる被害から人々を守ることにはない」
）（（
（
のである。それゆえに、自己答責の原則は詐欺罪の成否を検討するにあたって指針とされるべきと
Schum
ann
は述べる。
たとえば、単なる価値判断や将来の事実については詐欺罪にいう欺罔行為とならないことは、日独両国において、現在も判例・
学説上一般に是認されている結論であるが、その際に、行為者による事実主張が価値判断にとどまるものや将来 事実に向けられたものなのかどうかは、当該事実の客観的評価によるとされている。したがって、誇張的表現を含んだ広告や、周知 市場価格よりも高い価格設定は、いまだ社会通念上許容される行為とされてい
る
）（（
（
。このような場合、処分行為者の判断能力の有無とは関係な
く、詐欺罪が否定されてきたのであり、こ 結論を維持する であ ば、真実主張を処分行為者が誤解してし った場合にも、処分行為者の判断能力を考慮する必要はないと
Schum
ann
は主張する。真実主張がなされているにもかかわらず処分行為者が錯誤に
陥った場合 この錯誤は行為者による事実主張を処分行為者が誤って推測し しまったことから生じたのであって、それゆえ、たとえ「説明者が他人 を予見し 場合であっても、その説明者は刑法二六三条に要求されていることをすべ 行った」といえる。それゆえ、自己答責の原則に照らして、 「処分行為者は、行為 の真実の言明に自身 推論を加え ゆえに、答責的である」というのである
）（（
（
。
このようにみると
Schröder
と
Schum
ann
との相違は、
Schröder
が説明の受け手の主観的・個人的要素を考慮するのに対して、
Schum
ann
がこれを排除し、客観的な基準によって、欺罔行為の存否を判断しようとしている点に認められよう
）（（
（
。
一九三
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
2　
ＢＧＨ一九七九年決定とその後の判例実務の動向
⑴
　
ＢＧＨ一九七九年決定（詐欺罪否定）とその影響
前述の
Schröder
と
Schum
ann
との論争によってそのはじまりをみた真実主張による欺罔の問題は、しかし、一九七〇年代の刑
事判例実務においては、論点としていまだ根づいたものではなく、
Schröder
の見解が注目されるようになるのは、二〇〇〇年代に
入ってからのことである。しかしながら、現在、真実主張による欺罔の代表例とされる事例が実務上争われはじめたのは、奇しくも
Schröder
と
Schum
ann
による論争とほぼ同時期であった。
一九七九年、ＢＧＨ第五刑事部は、行為者が広告掲載に関して、請求書に外見上類似した契約申込書を作成して相手方に送付し
たところ、当該申込書の受け手がこれをすでに自身が受けた給付に対する請求書だと誤信し、添付された振込書に記載された金額を支払った事
案
）（（
（
（以下、この類型を、請求書類似書類送付事例と呼ぶ）につき、原審である
H
ildesheim
地方裁判所（ＬＧ）が詐欺
罪を肯定したのに対して、当該行為は詐欺罪にあたらない旨判示し （以下、こ 決定を一九七九年決定と呼ぶ
））（（
（
。当該申込書はた
しかに一見し すでに掲載された広告に対する請求書のようにみえるが、その文面には裏面等に当該書類が請求書ではなく、契約申込書である とが明示されていた。当該書類の受け手は、イエローページ（
G
elbe Seiten ：いわゆる、わが国でいうタウ
ンページにあたり、業種別電話帳（
B
ranchen–T
elefon–V
erzeichnis ）である）などに自身の企業に関する情報が掲載されていたと
ころ、 被告人送付の書類をその情報掲載に対する請求書であると誤信し、 記載され 金額を支払ったものであるが、 実際にはイエローページに基本情報を掲載することは無料であった。
当該事案で、
L
G
 H
ildesheim
は、 「被告人は事前に広告掲載の依頼がなされていたことを詐欺的な手法によって装い、当該雑誌広
告が『イエローページ』またはこれと同程度以上の価値を有 公刊物に掲載され と見せかけた」として詐欺罪を肯定したがこれに対して、第五刑事部は「事実審は詐欺罪構成要件の限界 ついて不適切な判断 下して る」として欺罔行為を否定した。
一九四
第五刑事部によれば、 「本件での広告主はその大多数が商人であるが、これら広告主が被告人による契約の申し出を誤解し、かつ、被告人がそのような状況を計画的に利用したからといって、それだけで、詐欺罪構成要件にいう欺罔行為の要素が充足されるといえるわけではない」という。すなわち、行為者の作成した文言からすれば、書面記載の金額を支払ったのちに契約が締結されることは明らかであり、有料での情報掲載が、これを無料とするイエローページと混同されることは、 「商取引 慣れた読み手においては想定しがたい」事態 であ
る
）（（
（
。 「請求額」との表記も、書面の受け手が注文行為を行ったことを示すものではないし、 「業種別
電話帳」 の表記も、イエローページと同程度以上の価値を有する広告掲載を約束するものではない。また、本件で 行為者の提供する広告の価値 イエローページほどのものではなかったとしても、こ 広告がドイツ全州で読まれる点からすれば、十分に価値のあるものといえる。 しかに、本事案で電話帳が公刊のために必要な準備期間を経たのちに 依然として公刊される見込みがなく、それに かかわらず行為者がなお広告主を募っている場合には、詐欺罪構成要件は充足されう
る
）（（
（
が、しかしながら、電話帳
の公刊は長期の準備期間を要するもので、ＬＧも、こ 業界において、ど 程度の期間が通常必要とされているかを認定しておらず、 また、 被告人が当該電話帳の公刊 失敗をその計画 当初から企図していたかどうかも認定していない。以上の とからす ば、当該事案において 構成要件に該当す 欺罔行為は認められない 第五刑事部は判示 た。
ここでのＢＧＨ第五刑事部の見解は、実際に行為者が自身の約束した広告掲載が行えなかった場合に限って詐欺罪が認められる
としていることから、行為者の説明が客観的に見ても虚偽となる場合に欺罔行為 肯定するものであって、その点で、行為者態度の客観的評価を重視する
Schum
ann
の見解に親和的といえよう。ＢＧＨが請求書類似書類送付事例で詐欺罪の可罰性を否定したこ
とにともない、その後しば く裁判所において当該事案類型 争 れることはなく り、判例実務 お て再度取り上げられるに至るまで、実に二〇年近くの歳月を経ることとな 。その間、いくつかの検察庁からは当該事案類型での公訴 提起が停止さ
れ
）（（
（
、
請求書類似書類送付事例は、しばし判例・学説上忘れられること なっ の
）（（
（
。
一九五
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
⑵
　
一九九〇年代における下級審の混乱
空白の時期を経て、請求書類似書類送付事例がいまいちど問題視されるようになった背景のひとつには、経済的な観点が存在す
る。すなわち、当時の報道によれば、一九九七年での当該手法による損害は、年間一億二〇〇〇万ドイツマルクに達していたという
）（（
（
。このような事態を受け 一九九〇年代の中頃から終わりにかけて当該事案類型に対する訴追が行われるようになった。しかしながら、多くの裁判所は、当初、先の一九七九年決定を引用することで、とくに商人 請求書類似書類の送付
行為について詐欺罪の成立を否定し
た
）（（
（
。たとえば、
F
rankfurt a.M
. 上級地方裁判所（ＯＬＧ）は、一九九四年に、請求書に類
似した契約申込書を送付した行為につき、詐欺未遂罪を理由とする公訴提起が認められるか否かが争われた事案で、被訴追者（A
ngeschuldigte ））（（
（
の行為は「競争法上非常に疑わしいものであるが、当該行為によっては、いまだ詐欺未遂罪の構成要件は充足さ
れない」と て、十分な犯罪行為 嫌疑（
hinreichender T
atverdacht ））（（
（
の存在を否定した
）（（
（
。
O
L
G
 F
rankfurt a.M
. によれば、当該書
面の表側が請求書として作成されているとしても、 裏面の一般契約条項（
allgem
eine G
eschäftsbedingung ：以下、 ＡＧＢと略称する）
からは、当該書面が請求書では く契約申込書であることは明らかで、 「当該申し出が商取引に不慣れな人間に向けられたものではないことからすると、当該書面の裏面も読まれ、申 出としての性質が認識されることが期待されるべき」であるという。
このほかにも、
O
L
G
 H
am
burg
は、書類の送付者には、 「当該書面の有する給付提供という性質を受取人が認識することは前提と
されてよい」とし、
P
assau
区裁判所（ＡＧ）も、 「送り状の受け手には、当該書類を不足なく注意深く読むことが期待されている」
ことを認めて る
）（（
（
。
このように、一九九〇年代中頃の判例実務では、請求書類似書類送付 例におい 詐欺罪の可罰性を否定する傾向が形成されて
いった。 のような傾向はその後も定着するようにも思われたが、一九九〇年代後半に一部の下級審において当該事例類型で詐欺罪を肯定する事案も散見されるようになり、新たな流れの兆しがみら たのであ
る
）（（
（
。見方を変えれば、この時期の判例実務は、統
一的な指針を持たない混迷期にあったともいえよう
）（（
（
。
一九六
下級審の判例実務が混迷期にあったことを示すものとして、一九九九年の
L
G
 B
ochum
の判決
）（（
（
と同年の
L
G
 F
rankfurt a.M
. の決定
）（（
（
が挙げられる。この両裁判例では、訴追された行為者が異なるものの、そこで問題とされた書面がまったく同一の形式であり、それにもかかわらず、それぞれで詐欺罪肯定と否定というまったく正反対 結論が導かれたのであった
）（（
（
。
両裁判例で問題とされた書面は、一見したところ、公官庁の行った商業登記に対する請求書であるかのような外見を有している
ものの、現実には、被告人の提供する民間データバンクへの登録を促す契約申込書であった。当該書面には、 「商業データ 公的登記」と 標題のもと、 「管轄区裁判所」 、 「レジスター番号」といった文言が用いられ、これらの文言は、通常は国および地方 共団体による文章でのみ用いられるものであった。当該書面の裏面に記載されていたＡＧＢには 小さな文字ではあったが、たしかに、当該書面が契約申込書であるとの説明がみら
L
G
 B
ochum
は、前記書面を送付することで、送付先の企業のうち四〇九社からそれぞれ約一二〇〇ドイツマルクの口座振替を
受けた被告人に、詐欺罪の成立を肯定した。
L
G
 B
ochum
は、先の一九七九年決定を引用したうえで、請求書類似書類送付事例で
欺罔行為が肯定されるか否かは個別具体的な問題であり 当該事案においては、欺罔行為を認めるだけの特殊事情が存在する した。すなわち、 「商業データの公的登記」との標題は、当該書面の作成が民間企業ではなく公的機関によ である とを示しており、とりわけ、 「管轄区裁判所 表 が当該書面上部に太字で印字されているこ からすれば、当該書面の送付が裁判所によるものであることが印象づけら ている。また、 「レジスター番号」と 表現が、通常は国および地方公共団体の担当者からの請求書にのみ用いられるものであることも、特殊事情に挙げられ いう。たしかに、当該書面に 「企業登録 か「登録の提供」といった文言もみ の 管轄区裁判所」といった表記が目立つように印字されていたことと比べれば、読み落としやすものであ 。したがって、 「当該書類は、これ 完全 裁判所による請求 る の 象を惹起している
」）（（
（
のであって、当該書面
に必要箇所の記入がすでになされた振替依頼書が添付されていることに鑑み と、なおさ 当該書面の送付 欺罔行為を構成するといえる。ＡＧＢにおいて、当該書面の性質が請求書ではなく 申し出であ 指摘されていることは、こ 指摘が非常に読
一九七
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
みづらいものであったことからすれば、欺罔行為を否定するものではなく、くわえて、被告人は当該書面を事前に商業登記を行った企業に的を絞って送付していたので、書面を受け取った企業らは当該書面を請求書と考えるだけの理由があり、これらすべては被告人による計画・意図に基づいたも あったという。以上のことから、本件行為には詐欺罪にいう欺罔行為が認められると
L
G
 
B
ochum
は判断した。
これに対して、
L
G
 F
rankfurt a.M
. では、 被疑者（
B
eschuldigte ）が、 実用新案や意匠、 商標、 特許などの登録申請を比較的最近に行っ
た企業らに対して、前記
L
G
 B
ochum
で問題とされた文書と同一形式の契約申込書を送付したところ、その受け手の多くが実際に
請求額を支払った事案につき、現在および将来の債権を確保するために検察庁が請求した被疑者口座に対する没収命令（ドイツ刑訴法一一一条ｅ）は、被疑者の行為には詐欺罪を理由とする犯罪行為の切迫した嫌疑（
dringender T
atverdacht ））（（
（
が認められない
から不当なものであるとして、当該命令を許容した
A
G
 F
rankfurt a.M
. の決定を破棄した。
L
G
 F
rankfurt a.M
. によれば、当該書面の送付が推断的欺罔として認められるか否かは、 「社会通念上、重要な事実が『 ［行為者態
度と：筆者補足］共に説明されている（
m
iterklärt ） 』といえるか」によって判断されるとい
う
）（（
（
。したがって、 「重要な事実に関する
欺罔者の説明意思は重要ではなく、そのような説明意思に関する相手方の表象 重要ではない」のであり、 のような見解は 先の一九七九決定においてＢＧＨによっても支持されているという。この基準に本件を照らしてみれば、欺罔行為が認め れるためには、当該書面が、すでに行われた公的機関へ 登録に対す 請求書であること、もしくは、過去に被疑者企業に対して行わ たデータ登録に対する請求書 あることのいずれかの説明を含んでいなければならないが、当該事実関係 お ては、こ 両者 いずれも認められないという。というのも、当該書面は、小さな文字 はあるもの 、たしかに「サービス 提供を問題としてい 、約束さ た報酬を支払ったうえで被疑者からのサービス提供を受領することではじめて、当該契約が成立する」旨 指摘しているからである。くわえて は 商取引に慣 受け手に送付 れ いるの あるから そのような受け手に 「当該書類の裏面も読み、契約申し出としての性質も認識することが期待されう
」）（（
（
という。また、当該書面がデータ登録と時間的に近接して
一九八
送付されており、データ登録者がいまだ裁判所からの実際の請求書を受け取っていない場合には、当該書面が裁判所による請求書であるとの説明は当該送付行為から読み取られうるが、たとえば、ある被害者においては、当該書面を受け取ったのがデータ登録の一年後であって、時間的な近接性は認められず、そのような受け手においては、当該登録の費用をすでに支払ったのではないかと考えることが求められるという。以上の理由から、
L
G
 F
rankfurt a.M
. は、詐欺罪を理由とする犯罪行為の切迫した嫌疑がないと
して、強制処分のため 令状発付を認めなかった。
このように、まったく同一形態の書面を問題にしているにもかかわらず、異なる結論を導いた両決定は、一九九〇年代後半期に
おける判例実務の揺らぎを示している。一九七九年決定以降九〇年代中頃までの実務が、訴追処理を含めて詐欺罪に否定的であったことからすれば この揺らぎは、後述の詐欺罪を肯定したＢＧＨ判決が登場する兆しであったように思われる。このような兆しが表れた背景には、前述 ように当該事案類型に ける被害額の増加もさることながら、以下にみる 学説での議論状況も大きな役割を果たしていたのである。
3　
二〇〇〇年代に至るまでの学説の議論状況
⑴
　
M
ahnkopf/Sonnberg
による詐欺罪否定傾向への批判
前述のように一九九〇年代後半期においては、それ で請求書類似書類送付事例での詐欺罪成立に否定的であった判例実務の態
度が、 わずかではあるが軟化していったとみるこ ができる。 このような実務の変遷に学説はどのように作用していたのであろ か。
M
ahnkopf/Sonnberg
は、先にあげた一九七九年決定と一九九四年の
O
L
G
 F
rankfurt a.M
. 決定を取り上げた評釈のなかで、それ
までの判例の立場を批判し
た
）（（
（
。両決定は共通して、たとえ裏面であろうと当該書面の有する契約申し出としての性質が指摘されて
いること、そして 当該書面を受け取った読み手が商人であっ 商取引 慣れた人々であったことからすれば、当該書面 真実の性質が書面 受け手をして認識されることが期待されるとしてい
る
）（（
（
。しかしながら、このような両決定による結論は、 「明らかに
一九九
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
通常の取引実務に合致していない」と
M
ahnkopf/Sonnberg
は主張する。というのも、通常、このような書面を受け取った際に、こ
れを請求書として処理するのか、 それとも契約申込書として処理するのかは、 商取引に慣れた商人自らではなく、 「ポストを開けた者」だからである。すなわち、 「とくに、大企業においては分業が推進され、……［中略］支払い権限を有する部署は、企業内部の管轄部署が当該請求書に応じた契約を締結しているこ を信頼して当該請求を清算する」ことが通常であって、請求額としてそれほど高額ではな った両事案においては「請求額の振替に権限を有する担当者は、これを詳細に調査する特別な注意義務を有している」とはいえず、むしろ、 「円滑 日常業務を保障するために、たとえば、支払遅滞による督促費用等の発生を回避する目的 、……［中略］遅滞なく支払いを行う」ことが求められてい
る
）（（
（
。したがって、商人であることからは、当該書面の真の性質が認識されうるの
かどうかは、 まだ導かれないという。
さらには、一九九四年の
O
L
G
 F
rankfurt a.M
. の事案では、請求書であることを示す要素が際立っているという。たとえば、受け
手企業と書面作成者とのあいだに話し合いがもたれたことを推測させるように、交渉中間段階での金額が表記されていたり、請求書で通常みられるように 請求費用の内訳が詳細に記載されていたり た。このように請求書に類型的な要素が組み込まれていことで、データバンクへの登録が行われた対価として請求額を指定口座に振り込まなければならないとの印象が形成されているといえる。このような印象形成に基づけば、 「受け手には、当該文章を正確 読むことが妨げられてい 」
）（（
（
というのである。
また、
M
ahnkopf/Sonnberg
によれば、書面の受け手がその性質を正確に把握できたことは、欺罔行為の認定の際には重要ではな
い。というのも、過去のＢＧＨ判例に照らして
も
）（（
（
、被欺罔者が十分に注意深く調べた場合に行為者による欺罔を看破できたとの事
情は、ドイツ刑法二六三条にいう欺罔行為の想定とは矛盾せず、このことは被欺罔者が軽信的であっ 場合 も妥当するからであるという。そもそも「錯誤が認められる場合 は、欺罔行為もまた肯定され 」のであっ
て
）（（
（
、このような考え方は、立法意思にも
即していると う。たとえば ドイツ連邦議会での質疑応答において、 「現行法規定におい も、請求書に極 て近似した申出書類から消費者は十分に保護されており、規定を新設することでの追加的な保護は不要である」との見
解
）（（
（
が示されており、このような
二〇〇
観点からも、請求書類似書類送付事例において詐欺罪を肯定することは支持されうるというのである。
⑵
　
G
arbe
による全体印象説
G
arbe
も同様に、判例実務において請求書に類似した契約申込書の送付が不可罰とされている現状に危惧感を示し
た
）（（
（
。
G
arbe
に
よれば、ＢＧＨ一九七九年決定をはじめとする請求書類似書類送付事例において詐欺罪を否定した諸判例は、 「二つの構成要件要素、つまり欺罔行為の要素とその錯誤惹起に対 因果性の要素をあまりに区別せず、混同するものである」 して、それまでの判例の立場を批判し、詐欺罪成立の余地があるこ を主張した。
G
arbe
は、前述の
M
ahnkopf/Sonnberg
のいうような「錯誤が認め
られる場合には欺罔行為も肯定される」との主張は妥当ではないとするが、同時に、 「被害者の共同過失（
M
itverschulden ）を理由
に詐欺罪構成要件が阻却されるわけではないから 欺罔行為は、単に欺罔が注意深く調査されれば認識可能であっ であろうことを理由にしては否定されえない」という。このことは たとえ当該 面の受け手が商人であっても妥当 もの る。というのも、 「刑法二六三条は特定の人的グループへの制限を認めていない」からである。
その一方では、たしかに当該事案類型において相手方の注意義務が考慮されないわけではないことも
G
arbe
は認めている。請求
書類似書類送付事例では、明示的な欺罔は認められない であるから、まずもって推断的欺罔の存否が問題とされ、この推断的欺罔の判断にとって決定的となるのは、支配的見解に依拠すれば、 「社会生活上の通念という客観的尺度に従って、どのような説明価値が行為者の態度に含まれていると評価される か、すなわち、どのように商取引におい 行為者の説明 理解されるのかまたは理解されることが許されるのか」 いう問いであ
る
）（（
（
。このような基準は、当該事案類型においては「受取人が、最低限度の取引上
の誠実さを相手方が遵守することを信頼して、当該書類を請求書として理解す こ は許されるのか あるいは、誤解のリスクは受取人に存在しているのか」 換言するこ ができ、 ら 、 「錯誤に基づいた支払いが可罰的な欺罔行為 結果として行為者 その責任が負わされるのか、あるいは自己答責 な不注意の結果として被害者がそ 責任を負うのか」と言 換えることもできる
）（（
（
。
二〇一
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
これは、要は行為者と被害者とのあいだのリスク配分を考慮する考え方であり、そこでは被害者に要求される注意深さも検討材
料となる。この点、
G
arbe
は、このリスク配分の決定に際して法秩序の統一性の原則から民事法が参照されるべきことを主張し、
ＢＧＨ第一民事部 かつての判例を引用し
て
）（（
（
、民事法上、請求書類似書類送付事例において推断的欺罔が認められていることを確
認している。くわえて、約款規制法（
G
esetz zur R
egelung des R
echts der A
llgem
einen G
eschäftsbedingungen: A
G
B
G
）三条およ
び二四
条
）（（
（
によれば、不意打ち条項が無効となるのは、契約の外観に従えば、契約当事者がそのような不意打ち条項の存在を考慮す
る必要はないと える場合であるが 書類の受け手が商人であった場合に、この者が商取引に慣れていることを理由につねに注意深く当該書面を読むことまでは求められていない。さらに、 「このような一方当事 の信頼を保護する必要性は、単に契約条項が不意打ち的なものである場合のみならず、契 締結それ自体が不意打ちである も認められる
」）（（
（
。とりわけ、請求書と信じるのに
十分な理由が認められる、つまり、直前に当該申込 に類似した給付を受けている当事者は、請求書に類似した契約申込書 読む際に、 「用心 さ」が低下した状態にあった
G
arbe
によれば、そのような請求書であると思料する被害者の信頼が保護され、詐欺罪にいう欺罔行為が肯定されるのは、当該
書面が請求書であるとの「全体印象（
G
esam
teindruck ） 」が形成されている場合であるという。 「売買申込みの性質を完全に背後に
隠してしまうほどに、類型的な請求書の要素が……［中略］全体的な印象を強く形成している場合、 該書類は、社会生活上の通念という客観的尺度 従い、支払い義務 すでに存在していることの推断的言明を含んでいる」と
G
arbe
は結論づけた（全体印象
説）
）（（
（
。
4　
小
　　　
括
ここまで、真実主張による欺罔の学説における議論のはじまりと、請求書類似書類送付事例に関する判例・学説の流れという二
つの側面を概観してきた。両者は、前述のように当初において ずしも意識的に関連づけられては かったものではあるが、後
二〇二
のＢＧＨ判例が請求書類似書類送付事例を真実主張による欺罔として構成していることから、ここまでのドイツ裁判例からみえる請求書類似書類送付事例の問題点を把握する必要があろう。
まず、あらかじめ述べておきたいのは、ここまでの判例および学説の議論において、真実主張による欺罔を論じるうえでの問題
点はそのおおよそが提示されているということである。この後の議論においては、それぞれの論点に対する態度決定、およびその検討が精緻化されていくことになる。では、真実主張による欺罔および請求書類似書類送付事例において、それぞれどのような点が問題として挙げら たのであろうか。ここでは、小括として、これらの問題点を抽出することとする。
ひとつには、
Schröder
や
Schum
ann
が問題として挙げた①罪刑法定主義との関連が挙げられる。ドイツ刑法二六三条は詐欺罪の
行為類型として「虚偽の事実を見せかける」こと、 「真実を歪曲すること」および「真実を隠蔽すること」の三つを挙げているが、これらの文言をその字句どおりに捉えた場合に、 「真実を述べる 」はここには包括されないことになろう。 の点、
Schröder
は「虚偽の事実」 は、客観的な評価だけをたよりに決定される きではなく、説明の受け手の理解の仕方も踏まえて決定されるべきことを主張した。したがって、か 行為者が真実を述べてい としても それをそ が誤って理解 可能性が存在する場合には、この真実主張は「虚偽の事実を見せかける に包摂されう 。これに対して、
Schum
ann
は、
Schröder
の目
的志向的解釈が解釈学上許容され 限界を超えているも であって、罪刑法定主義 規定 ドイツ刑法一条およびドイツ基本法
 
（ＧＧ）一〇三条二項に抵触すると考えた。これは、請求書類似書類送付事例にも当然に関連するものであって、
M
ahnkopf/
Sonnberg
は「錯誤が認められる場合には、欺罔行為もまた認められる」として、
G
arbe
は行為者態度によって惹起された全体印象
を重視する全体印象説を提唱して、この罪刑法定主義にか る問題点 解消しよう しているとみることもできる。
ついで、②自己答責性、あるいは被害者の軽信性の問題が挙げられる。
Schum
ann
は、個々人を考えられうるすべてのリスクか
ら守ることは刑法の使命ではなく、処分行為者が自分自身の不注意さから生ぜしめ 損害 ついては自己の負担としなければならないとして、自己答責 原則を前面に強調した。請求書 似書類送付事例で 詐欺罪 否定した裁判例の多くも、自己答責性とい
二〇三
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
う文言は用いられないまでも、書面の受け手が契約申し出の性質に気づくべきであったといえるかを問題とすることで、実際には、この被欺罔者の自己答責性の考え方を基礎に置いているように思われる。すなわち、一九七九年決定では、基本情報の掲載が無料となっているイエローページと被告人による広告掲載とが混同されることは、 「商取引に慣れ 読み手にとっては、想定しがたい」とし、その他の裁判例も、裏面等に記載された説明を読むことが商人 は期待されるとか、 「当該書類を不足なく注意深く読むことが期待されている」などとして、詐欺罪 成立を否定していたのであった。これは、そのような注意を怠った者には、詐欺罪による保護が与えられないと考えているものといえよう。逆に肯定裁判例では、自己答責 の考え方が妥当 ないとされているのか、あるいは、当該事案では被害者の自己答責性の範囲を超えているものとされているのか いずれであるかと考えられるが、明らかではない。
この自己答責性の問題は、読み手に要求される注意深さの程度と関連して、③商取引経験の有無が欺罔行為の肯否に影響を与え
るのか、という第三の問題と関連する。請求書類似書類送付事例での詐欺否定裁判例は、当該書面の受け手が商人であったことを重視していることから、逆にいえば、商取引に経験のないまたは少ない素 おいては、詐欺罪の成立 余地を残している も考えられる。そのような捉え方は、軽信的な者にも詐欺罪 保護は与えられうるとするＢＧＨ 決にも整合的といえよ
う
）（（
（
。これに対
して、
M
ahnkopf/Sonnberg
は、請求書がどのように企業内部で処理されるのかに着目して、たとえ請求書に類似した契約申込書が
商取引に熟達した商人に宛てられたものであったとし 、詐 罪に該当する余地はあるとして、商人を被害者とする場合で画一的に詐欺罪を否定す こと 批判的で
G
arbe
も、詐欺罪は「特定の人的グループへの制限を認めていない」として、商人を
相手方とする場合であっても欺罔行為を肯定す ことに賛意を示し 。 りわけ、
G
arbe
は民事法における不意打ち条項の取
扱いを参照して、書面の真の性質を注意深く調査 妨げ て る場合 は なわち、全体的印象が真 性質を覆 隠してしまうほど 強く形成されている場合には、欺罔行為を肯定すべき であって、このような考 方は、民事法がそうであるように商人を 異ならないとした 。
二〇四
最後に、④行為者の錯誤惹起意図の問題が挙げられる。
Schröder
によれば、真実主張による欺罔の場合には、行為者の主観面が、
被害者の観点にならんで、重要な役割を果たすのであって、 「行為者が自身の態度を通じてどのような効果を他人に対して惹起しようと目論んでいたのか、それゆえに、行為者が、他人に錯誤を惹起させることで、その者 財産侵害的な処分行為に誘引するために行動していた か
」）（（
（
を考慮することを主張していた。ただし、このような行為者の表象は未必的なものでは足りず、被害者によ
る誤った表象の惹起を目的としているといえるまでに強度のものである必要があ としている。また、請求書類似書類送付事例で詐欺罪を肯定する
L
G
 B
ochum
も、被告人が当該書面をランダムにではなく、事前に請求書を期待するだけの理由を持つ企業に送
付してい ことは、被告人による計画・意図に基づくもの あったことを判示している。これも、行為者の主観面を重視するものとみることができよう。これに対して、
L
G
 F
rankfurt a.M
. は、行為者の説明意思は重要ではないとして、行為者の主観面によって
欺罔行為の評価は左右されないとしていた。
簡潔にいえば、①真実主張による欺罔と罪刑法定主義との関連性、②自己答責性の捉え方、③商人と素人との取扱いの相違、そ
して④行為者の錯誤惹起意図とい それぞれの観点をどのよう 捉えるかが、 真実主張による欺罔において重要な要素となる。 事実、ドイツにおける判例実務のターニングポイントとなったと評される二〇〇一年のＢＧＨ決定では、これらの観点に関する検討が主たるものとなった。次章では、この点をふまえ、そ 後、判例・学説がどのよう 展開・精緻化されてい た かを参照していくこととする。
（
1）現在、債権法の改正議論に伴い、不当条項・不意打ち条項に関連する規定を明文化するかが議論されている。この点については、たとえば、平成二六年八月二六日法制審議会民法（債権関係）部会第九六回会議議事録（
http://w
w
w
.m
oj.go.jp/shingi1/shingi04（0022（.htm
l （法務省イ
ンターネットサイト：二〇一五年三月二二日確認） を参照。
（
2）大判昭和九年一〇月二三日刑集一三巻一四七九頁。
（
3）最決平成二二年七月二九日刑集六四巻五 八二九頁。
二〇五
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
（
4）最判平成二六年三月二八日刑集六八巻三号五八二頁および最決平成二六年三月二八日刑集六八巻三号六四六頁。反対意見が付されたのは、前者の宮崎県でのゴルフ場の事例である。
（
（）足立友子「詐欺罪における『欺罔』と財産的損害をめぐる考察」川端博ほか編『理論刑法学の探求
 
（』 （成文堂、二〇一三年）一三三頁以
下（一三八頁以下） 。松宮孝明「挙動による欺罔と詐欺罪の故意」岩瀬徹ほか編『町野朔先生古稀記念［上巻］ 』 （信山社、二〇一四年）五二九頁以 五 九 ） 。または、杉本一敏「詐欺における被害者 『公共的役割』の意義」高橋則夫ほか編『野村穂先生古稀祝賀論文集』 （成文堂、二〇一五年）三〇一頁以下（三二四頁、注五二）も
（
（）団藤重光『刑法綱要各論［第
3版］ 』 （創文社、一九九〇年）六一一頁。高橋則夫『刑法各論［第
2版］ 』 （成文堂、二〇一四年）三〇二頁
（ 「一般人であれば処分行為を行う危険性（法益への抽象的危険）を有する行為が欺罔行為」 ）や、西田典之『 法各論［第
（版］ 』 （弘文堂、
二〇一三年）一九四頁（ 「欺罔行為であるというためには、取引の相手方の知識、経験を基準とした場合に、一般人を錯誤に陥らせるに足る程度の事実の虚構等であることが必要」で、 「その程度に至らない場合には、不可罰か虚偽広告の罪（軽犯罪法一条三四号）が成立しうるにとどまる」 ） 。
（
（）林幹人『刑法各論［第
2版］ 』 （東京大学出版会、二〇〇七年）二二八頁以下。これに対して、 「 『愚か者』を錯誤に陥れうる詐術であれば、
『欺罔』たりよう」とするのは、斎藤信治『刑法各論［第
4版］ 』 （有斐閣、二〇一四年）一三七頁。
（
（）この点については、拙稿 自身の身分を偽る行為と詐欺罪の可罰性
 ──近時の暴力団員による詐欺事例、ドイツにおける雇用詐欺事例を題
材にして──」法学新報一二一巻五・六号（二〇一四年 二六九頁以下（二九八頁）参照
（
（）たとえば、井田良「詐欺罪における財産的損害について」 曹時報六 巻一一号（二〇一四年 一頁以下（二七頁）は、近時の最高裁判例において被害者の主観的利益が保護されている傾向を指摘したうえ 、 「単に行為者の側に被害者の主観的価値決定について故 があるというだけで詐欺罪の成立を認めることは適切ではな 」のであって、 「被害者の主観的意思が客観化されていた（交付・処分 あたり被害者の関心がその事項に向けられ いた）ことが要求されなければならない」と主張してい が、意思の客観化という意味では表明措置でも足りるはずであろう。
（
10）たとえば、高橋・前掲注
（） 三〇四頁。裁判例においても、たとえば、東京高判昭和三〇年七月二〇日高裁刑集八巻五号六九七頁や大判大
正六年四月五日新聞一二四八号三〇頁に同旨の指摘が見られる。
（
11）
Schröder, B
etrug durch B
ehauptung w
ahrer T
atsachen?, F
S für K
arl P
eters, 1（（4, S. 1（3 ff.
（
12）
Schum
ann, B
etrug und B
etrugsbeihilfe durch w
ahre B
ehauptungen?, JA
 1（（（, （（（ ff. （（0
は、真実主張による欺罔の可罰性を否定する見解
を「従来の支配的見解」として示している。
（
13）ドイツ刑法二六三条一項「自己又は第三者に違法な財産的利益を獲得させ 意図 、虚 の事実を見せかけること又は真実を歪曲若しくは
二〇六
隠蔽することで、錯誤を生じさせ又は維持させることにより、他人の財産を侵害する者は、五年以下の自由刑又は罰金刑に科す」 。ただし、ここで掲げられている三つの行為類型はそれぞれに独立した意義を持つも ではなく、全体として詐欺罪にいう欺罔行為を指すと考えるのが一般的見解であって、したがって、実際に行為者の行為が条文に規定される行為類型のいずれにあてはめるのかを示すこと 要求されていない（K
indhäuser in: K
indhäuser/N
eum
ann/P
aeffgen （
H
rsg. ）, N
om
os K
om
m
entar, Strafgesetzbuch, 4. A
ufl. 2013, B
d. 3,
§2（3 R
n. （（ ） 。
（
14）なお、
Schröder
は、民事法との関連で問題を解決しようとする可能性にも言及しながら、これを否定する。当時から現在に至るまで、ドイ
ツ民法（ＢＧＢ）一二三条［詐欺または強迫を理由とする取消の可能性］においては、 詐欺取消の要件 なる欺罔行為に悪質性（
A
rglistigkeit ）
が要求されているが、
Schröder
によれば、このことからすれば、民事法にいう欺罔行為では、 「欺罔が『虚偽の』説明の効果であるとの認定が
必須ではない」と う（
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（4 ） 。換言すれば、民事法においては、当該欺罔が「悪意」に基づいて行われていることで足り、
真実主張をともなう場合にも肯定され 可能性は十分に残る。たとえば、かつての民事法の文献をみても、ドイツ民法一二三条にいう欺罔行為とは「他人の錯誤を惹起する意図 行われたすべての事実主張を指 」 （
H
eferm
ehl in: Soergel, K
om
m
entar zum
 B
ürgerlichen G
esetzbuch, 
B
d. 1, A
llgem
einer T
eil, 10. A
ufl. 1（（（,
§123 R
n.1 ）とか、 「故意に第三者をして誤った表象を惹起・強化・維持させるあらゆる態度である」
（
E
nneccerus, L
ehrbuch, A
llgem
einer T
eil des B
G
B
, zw
eiter H
albband, 1（. A
ufl. 1（（0, S. 10（（ ） 、 「事実を歪曲、隠蔽することによって錯誤を惹
起または維持すること」 （
H
einrichs in: P
alandt, B
ürgerliches G
esetzbuch, B
d. （, 32. A
ufl. 1（（3,
§123 R
n. 2 a ） ）とされ、欺罔が虚偽を述べるこ
とに限定されていない わかる。これに対して、刑法においては、ドイツ刑法二六三条にいう「虚偽の事実を見せかけること」に錯誤が基づいていないければならず、真実主張による欺罔がこれにあたるか 、民事法の議論から解決 れ ものではないという。
（
1（）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（.
（
1（）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（. この点、
Schröder
が単に実務上の認定の問題を取り上げているのか、それとも、作為可能性を念頭に置いているか
は不明であるが、おそらくは両者を考慮しているように思われる。すな ち 行為者が自身の説明によって錯誤に陥った者を確認できない以上、当然にその錯誤を解消することもでき 作為可能性が認められない。 る は そ ような作為可能性を理論上肯定するにし 実務上、認定しえないというのであろう。
（
1（）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（.
（
1（）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（.
（
1（）ただし、 厳密にいえば、 この事例は、 「
frugal 」という言葉に真実に合致する意味も含まれているが、 真実に反する意味も含まれているのであっ
て、真実主張による欺罔の事例と うよりは、多義的な表現を用いた詐欺的手法といえる。
（
20）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（.
（
21）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（0.
二〇七
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
（
22）たとえば、
B
lei, Strafrecht II. B
esonderer T
eil, 10. A
ufl. 1（（（, S. 1（（; C
ram
er in: Schönke/Schröder, Strafgesetzbuch, K
om
m
entar, 1（. A
ufl. 
1（（（,
§2（3 R
n. 12; L
ackner, in: Jescheck/R
uß
/W
illm
s （
H
rsg. ）, Strafgesetzbuch, L
eipziger K
om
m
entar, B
d. （, 10. A
ufl. 1（（（,
§2（3 R
n. 24. ただ
し、これらの論者が
Schröder
の見解を適切に理解しているかにつき、
Schum
ann
は疑問を呈している。たとえば、
C
ram
er
や
L
ackner
が真実
主張をともなう欺罔の事例として挙げている偽造通貨事例、つまり、銀行での為替取引において、行為者が「この通貨は実は偽物なんだ」と冗談まじりに述べた場合を挙げているが、 「社会生活上の通念（
V
erkehrsauffassung ）によれば、銀行為替を行う際には当然にその通貨の真正
さが暗に説明されており、この説明価値は、通貨が不真正であることを冗談混じりに指摘したとしても、また、この指摘がいくら明示的に行われていようとも 排除されるも ではない」から、
Schröder
の挙げた「
frugal 」事例とは異なり、通常の推断的欺罔の事例に分類されると
いう（
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（. ） 。
（
23）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（.
（
24）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（.
（
2（）すなわち、詐欺罪の条文を「字句どおりに受け取れば、行為者が客観的な真実を述べた場合には、たとえその説明の受け手がこれを不正確に理解し、その結果として錯誤していた場合であったとしても、詐欺罪の可罰性はまったく認められないことになる」 （
Schröder （
F
n. 11 ）, 
1（（. ）との指摘がこれである。
（
2（）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（.
（
2（）
Schröder （
F
n. 11 ）, 1（（.
（
2（）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（.
（
2（）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（（.
（
30）時間的に
Schum
ann
の論稿に劣後するが、たとえば、
B
G
H
St 34, 1（（, 201 f. これは、被告人が、毛髪を一〇分以内に二倍に増やすとか、一二
回の入浴でしわがとれて若返るととうたった商品を、その効果 「一〇〇％保証する」として広告・販売し、顧客に金銭の返還請求権を無制限に約束していたが、実際には当該商品は害もなけ ば十分な効果もなかったという事案で、ＢＧＨ第三刑事部 、 「注文者が十分に注意深く調査した場合に欺罔を認識できたであろうとの事情は、重要では い」 している。傍論 あ 金銭返還請求権が存在するとの事実も、「被欺罔者らの得ようとしたものが、返還請求権を行使する可能性ではなく、効能のある薬剤であった場合には、……［中略］重要ではない」としている。
（
31）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（0.
（
32）この点、行為者に許容されている態度に関して、一九八〇年代中頃まで 判例・学説の動向については、
M
aaß
, D
ie A
bgrenzung von T
un 
und U
nterlassen beim
 B
etrug —
E
ine kritische A
nalyse von R
echtsprechung und L
iteratur—
, G
A
 1（（4, 2（4 ff. が詳しい。
M
aaß
の分析によ
二〇八
れば、判例上は、 「⒈
 給付を単に受領しただけでは、受領者は、当該給付について自身が債権を有していることを表現していない。⒉
 物の交
付や引き渡しから 原則的に、その物に欠陥を有していないとの説明は読み取られない。⒊
 代価の要求は通常、それが通例のものであり、相
当のものであるとの説明を含んでいない」との指針が示されて るという。それゆえに、これらの事実を単に秘匿しただけでは、推断的欺罔は認められない。わが国においても、林・前掲注 （
（） 二二九頁は、 「一般の市場価格については、一般人であれば当然知っているか、知ってい
るべきであったと いうる」から、詐欺罪が否定されるとしている。
（
33）
Schum
ann （
F
n. 12 ）, （（0.
（
34）なお、
E
llm
er, B
etrug und O
pferm
itverantw
ortung, 1（（（, S. 11（
によれば、両見解とも、基本的には被害者の自己答責の原則を採用してい
るのであるから、両見解のあ だには実際のところ 見た目ほどの相違は存在しな という。
（
3（）当該事案類型は、たしかに刑事手続では本決定においてはじめて問題となったが、その手法は、筆者のみるかぎり、少なくとも一九五〇年代にはすでに存在していたようである（
D
er W
ettbew
erb 1（（（, （1 ） 。真実主張による欺罔の議論は、この事案類型とともに発展を遂げること
となるが、以下 詳述する一九七九年決定の時点で 両者の関連性は意識されてはいなかったようである。両者の関連性が実務において明確に意識されたのは、
B
G
H
St 4（, 1 （Ⅲ章
1⑴で取り上げる二〇〇一年判決）がきっかけであった。
（
3（）
B
G
H
 N
StZ
 1（（（, 1（（.
（
3（）
B
G
H
 N
StZ
 1（（（, 1（（.
（
3（）第五刑事部は一九七五年四月九日に被告人が差押えを受けたことを理由 、それ以降での被告人の行為 詐欺罪にあたる旨指摘している（
B
G
H
 N
StZ
 1（（（, 1（（ ） 。
（
3（）
G
arbe, R
echnungsähnliche V
ertragsofferten als strafbarer B
etrug, N
JW
 1（（（, 2（（（ ff., 2（（（.
（
40）これを的確に示す事実として、一九七九年決定が公刊物に掲載されるまでに一八年もの歳月を経ていることが挙げられる。くわえて、一九九七年に一九七九年決定が掲載 も 以下に述べる一九九四年の
O
L
G
 F
rankfurt a.M
. に対する評釈にあわせてのものであった。
（
41）
G
arbe （
F
n. 3（ ）, 2（（（. このデータは、
Spiegel 1（（（, N
r. （1, S. 4（ （
http://w
w
w
.spiegel.de/spiegel/print/d-（44（（（（.htm
l （二〇一五年一月一九
日確認） ）によるものである。
（
42）もちろん、一九七九年決定でＢＧＨ第五刑事部は当該事案類型での詐欺罪を理由とする可罰性を一律に否定したのではなく、ＬＧの認定不足を理由に個別具体的事案を前提に詐欺罪を否定している点 は注意が必要である。こ 点を指摘するも に、
G
arbe （
F
n. 3（ ）, 2（（（.
（
43）ドイツ刑訴法（ＳｔＰＯ）では、手続の過程において、
V
erdächtiger 、
B
eschuldigte 、
A
ngeschuldigte 、そして
A
ngeklagte
が区別されてい
る。
V
erdächtiger
とは、犯罪捜査学的見地からして、犯罪行為の正犯者または共犯者として問題となりうる者を指し（
H
artm
an, in: D
ölling/
D
uttge/R
össner （
H
rsg. ）, G
esam
tes Strafrecht H
andkom
m
entar, 3. A
ufl. 2013, II
§102 R
n. 2 ） 、
B
eschuldigte
とは、ある被疑事実につき手
二〇九
詐欺罪における被害者の確認措置と欺罔行為との関係性（一） （冨川）
続に付されている者の上位概念であり、通常は、捜査機関による捜査手続に付されている者を指す（
P
fordte, in: D
ölling/D
uttge/R
össner 
（
H
rsg. ）, G
esam
tes Strafrecht H
andkom
m
entar, 3. A
ufl. 2013, II
§§133 R
n. 1, 1（（ R
n. 1 ） 。これに対して、ドイツ刑訴法一五七条によれば、
A
ngeschuldigte
とは
B
eschuldigte
のうち検察官による公訴提起を受け、公判が開始されていない者、
A
ngeklagte
とは公判手続の開始を受け
た者をいう。本稿では、
B
eschuldigte
を被疑者、
A
ngeschuldigte
を被訴追者、
A
ngeklagte
を被告人と呼ぶこととする。
（
44）周知のようにドイツ刑訴法は起訴便宜主義（
O
pportunitätsprinzip ）ではなく、起訴法定主義（
L
egalitätsprinzip ）を採用しているが（ドイ
ツ刑訴法一五二条二項） 、公訴を提起するにあたっては（同一七〇条一項） 、裁判所は被訴追者に「十分な犯罪行為の嫌疑」が認められるかの判断を行うこととなっている（同二〇三条） 。この公判開始にかかる裁判所での手続は中間手続（
Z
w
ischenverfahren ）と呼ばれる。
（
4（）
O
L
G
 F
rankfurt a.M
. N
StZ
 1（（（, 1（（.
（
4（）
A
G
 P
assau, B
eschl. v. 23. （. 1（（（ - （ D
s 10（ Js 1（（1/（（; O
L
G
 H
am
burg, B
eschl. v. 14. 11. 1（（（ - 3 W
s 23（/（（. このほかに同旨のものとして、
L
G
 P
assau, B
eschl. v. （. 10. 1（（（ - 1 Q
s 1（4/（（ がある。いずれも、公刊物未登載であり、詳細については、
G
arbe （
F
n. 3（ ）, 2（（（
参照。
（
4（）たとえば、
L
G
 H
ildesheim
 B
eshl. v. 14. 10. 1（（（ - 2（ K
ls 1（ Js （（（1/（（
や
L
G
 B
ochum
 v. 23. 3. 1（（（ - 10 K
ls 3（ Js 3（4/（（. この点については、
G
rau, Sozialadäquate G
eschäftstüchtigkeit oder strafbarer B
etrug? —
D
er A
dressbuchschw
indel und das P
hänom
en einer„
T
äuschung trotz 
B
ehauptung der W
ahrheit “, 200（, S. （2 f. を参照。
（
4（）
G
rau （
F
n. 4（ ）, S. （2.
（
4（）
L
G
 B
ochum
 W
R
P
 2000, 330.
（
（0）
L
G
 F
rankfurt a.M
. N
StZ
-R
R
 2000, （ =
 w
istra 2000, （2.
（
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